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1. Vorbemerkung 

1- Die Monopolkommission hat nach § 24 b des Ge- 
setzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) 
alle zwei Jahre Stand und Entwicklung der Unter- 
nehmenskonzentration sowie die Praxis der Fusions- 
kontrolle und der Mißbrauchsaufsicht über markt- 
beherrschende Unternehmen zu begutachten. Mit 
der Vorlage ihres Dritten Hauptgutachtens an die 
Bundesregierung Mitte vergangenen Jahres hat sie 
diesem gesetzlichen Auftrag entsprochen. Die Bun- 
desregierung hat — wie gesetzlich vorgesehen — 
dem Deutschen Bundestag und dem Bundesrat das 
Gutachten unverzüglich zugeleitet (siehe Unterrich- 
tung durch die Bundesregierung am 17. Juli 1980, 
Drucksache 8/4404) und legt nunmehr ihre Stellung- 
nahme dazu vor. 

2 . Die Monopolkommission hat ihrer umfangrei- 
chen Untersuchung das Motto „Fusionskontrolle 
bleibt vorrangig" vorangestellt. Die Bundesregie- 
rung begrüßt diese Grundaussage des Gutachtens, 
die der Sicherung funktionsfähiger Wettbewerbs- 
strukturen zentrale Bedeutung beimißt. Angesichts 
der steigenden Anforderungen an die Anpassungs- 
fähigkeit der Wirtschaft infolge teilweise weltweiter 
Strukturprobleme unterstreicht die Bundesregierung 
ihre Auffassung, daß sich die im Strukturwandel lie- 
genden Chancen für Wachstum und Beschäftigung 
nur dann voll erschließen lassen, wenn die Märkte 
nach außen und innen offen bleiben und die Anpas- 
sungsprozesse ungehindert im Wettbewerb ablaufen 
können. 

Die Bundesregierung sieht es daher mit der Mono- 
polkommission auch weiterhin als dringlichste Auf- 
gabe der Wettbewerbspolitik an, einer Verkrustung 
der Märkte durch protektionistische und dirigisti- 
sche Tendenzen ebenso konsequent entgegenzutre- 
ten wie einer Verfestigung von Marktstrukturen 
durch Vermachtung, die Wettbewerbsspielräume ins- 
besondere zu Lasten der kleinen und mittleren Un- 
ternehmen weiter einengen würde. 

3 . Die Feststellung der Monopolkommission zur 
Unternehmenskonzentration sowie zur Kontrolle von 
Unternehmenszusammenschlüssen und zur Miß- 
brauchsaufsicht über marktbeherrschende Unterneh- 
men bestätigen die Richtigkeit des mit der 4. Kar- 
tellgesetznovelle von 1980 *) verfolgten Novellie- 
rungskonzepts der Bundesregierung zur Fortentwick- 
lung des Wettbewerbsrechtes. Zugleich belegen sie 
eindrucksvoll, wie notwendig vor allem der weitere 
Ausbau der Fusionskontrolle gewesen ist. Die Bun- 
desregierung hält das verbesserte wettbewerbsrecht- 
liche Instrumentarium auch angesichts der bestehen- 
den Strukturprobleme und der davon ausgehenden 
wettbewerbspolitischen Herausforderungen für aus- 
reichend. Es kommt nunmehr darauf an, die verfüg- 


] ) Siehe Viertes Gesetz zur Änderung des Gesetzes ge- 
gen Wettbewerbsbeschränkungen vom 26. April 1980 
(BGBl. I S. 458) 


baren Instrumente konsequent zur Sicherung ausge- 
wogener Wettbewerbsstrukturen einzusetzen und 
den erweiterten kartellrechtlichen Aktionsradius 
auszuschöpfen. 

4 . Die Monopolkommission hat erstmals auch ein 
umfangreiches Kapitel dem Thema der Unterneh- 
mensentflechtung gewidmet und die Möglichkeiten 
diskutiert, irreversibel erscheinende Machtballun- 
gen nachträglich aufzulösen. Die Bundesregierung 
stellt sich der Diskussion dieser Thematik. Sie ist 
allerdings der Auffassung, daß auch insoweit der 
Fusionskontrolle eindeutig der Vorrang einzuräu- 
men ist und sich die Frage einer gesetzlichen Initia- 
tive erst stellen kann, wenn der Regelungsbedarf 
und die vielfältigen rechtlichen und politischen Pro- 
bleme eines so weitgehenden Eingriffsinstruments 
auch im einzelnen näher erklärt sind. Hierzu er- 
scheinen noch eingehende Untersuchungen notwen- 
dig. 

Zur Vertiefung der Meinungsbildung hat der Bundes- 
minister für Wirtschaft am 18. Dezember 1980 die 
betroffenen Verbände sowie die Gewerkschaften 
und die Arbeitsgemeinschaft der Verbraucher ange- 
hört. Dabei standen die Ausführungen der Monopol- 
kommission zur Unternehmensentflechtung im Mit- 
telpunkt der Erörterungen. Bei aller Differenziert- 
heit des Meinungsspektrums hat sich gezeigt, daß 
derzeit ganz überwiegend keine Notwendigkeit für 
eine kartellrechtliche Entflechtungsregelung gese- 
hen wird. 


II. Stand und Entwicklung der Unternehmenskonzen- 
tration in den Wirtschaftszweigen der Industrie so- 
wie im Bereich von Großunternehmen und der 
Pressewirtschaft 

(Zu Kapitel I. bis III. des Gutachtens) 

5 . Die Monopolkommission hat mit ihrem neuen 
Gutachten ihre Berichterstattung über Stand und 
Entwicklung der Unternehmenskonzentration in der 
Industrie bis zum Jahre 1977 fortgeführt. Sie gelangt 
zu dem Ergebnis, daß die Unternehmenskonzentra- 
tion gegenüber 1975 weiter vorangeschritten ist und 
1977 insgesamt ein hohes Niveau erreicht hat 
(Tz. 199, 242). Der durchschnittliche Umsatzanteil 
der zehn größten Industrieunternehmen am Gesamt- 
umsatz in den 33 untersuchten Wirtschaftszweigen 
sei im Berichtszeitraum um 1,4 Prozentpunkte auf 
43,7 v. H. gestiegen und damit doppelt so stark ge- 
wachsen wie im Zweijahreszeitraum zuvor. Die hoch 
konzentrierten Branchen haben nach den Feststel- 
lungen der Kommission weiter an gesamtwirtschaft- 
licher Bedeutung gewonnen (Tz. 204). 

Die Unternehmensgrößenunterschiede sind nach dem 
Urteil der Kommission in den meisten Wirtschafts- 
zweigen gewachsen: Bei überdurchschnittlichen Um- 
satzgewinnen und unterdurchschnittlichen Verände- 
rungen des Personalbestandes (Tz. 255) konnten sich 
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die Großunternehmen in der Mehrzahl der Branchen 
deutlich von den kleineren Unternehmen absetzen 
(Tz. 259). 

6 . Die Fortschreibung der konzentrationsstatisti- 
schen Analyse der Monopolkommission hat nach 
Ansicht der Bundesregierung erneut wichtige Hin- 
weise für die wettbewerbliche Beurteilung des Kon- 
zentrationsgeschehens im Berichtszeitraum erbracht. 
Das vorgelegte Datenmaterial enthält eine Fülle von 
Indizien, die auf einen kontinuierlichen Fortgang der 
Unternehmenskonzentration hindeuten. Angesichts 
der damit verbundenen wettbewerblichen Risiken 
sieht sich die Bundesregierung auf ihrem mit der 
4. Kartellgesetznovelle beschrittenen Weg bestätigt, 
den konzentrativen Tendenzen vor allem auch durch 
eine effiziente Fusionskontrolle entgegenzuwirken. 

Zur Vermeidung von Fehlinterpretationen hat die 
Bundesregierung mehrfach im Einklang mit der Mo- 
nopolkommission darauf hingewiesen, daß die vor- 
genommenen Konzentrationsmessungen nicht an 
Wettbewerbsmärkten, sondern an Branchen orien- 
tiert sind und somit unvermeidliche methodische 
Begrenzungen aufweisen. Dies gilt zumal dann, wenn 
— wie im vorliegenden Gutachten - — auf Grund der 
Neuordnung der Statistik im Produzierenden Gewer- 
be gewisse Brüche in den statistischen Ausgangsda- 
ten zu verzeichnen sind, denen die Monopolkommis- 
sion vielfach nur auf der Basis von Schätzungen und 
im Rahmen bestimmter Umrechnungsfaktoren Rech- 
nung tragen konnte. Es ist auch anzumerken, daß 
unter diesen Umständen der wirklichen Lage in Ein- 
zelfällen — wie etwa die tatsächliche Entwicklung 
der Unternehmenszahlen im Ernährungsgewerbe be- 
legt — nicht immer ausreichend Rechnung getragen 
wurde. Damit ist jedoch nach Auffassung der Bun- 
desregierung die grundsätzliche Verwertbarkeit der 
Daten, insbesondere für die Einschätzung konzen- 
trativer Trends nicht in Frage gestellt. 

7 . Die Bundesregierung hat sich angesichts der me- 
thodischen Unvollkommenheiten für eine schritt- 
weise Fortentwicklung der bestehenden Untersu- 
chungsansätze ausgesprochen. Sie begrüßt es daher, 
daß die Monopolkommission auf der Grundlage der 
reformierten amtlichen Industriestatistik ein verbes- 
sertes konzentrationsstatistisches Programm konzi- 
piert hat. Nachdem der Acht-Punkte-Katalog der 
Monopolkommission (siehe I. Hauptgutachten, Tz. 
154 J ) ) zur Verbesserung der Konzentrationsstatistik 
durch die Neuordnung der Statistik im Produzieren- 
den Gewerbe in wesentlichen Teilen verwirklicht 
wurde, ist dies ein weiterer bedeutsamer Schritt, der 
die bisherige Analyse der horizontalen Konzentra- 
tion um Feststellungen zur vertikalen und konglo- 
meraten Konzentration ergänzen soll. 

Den dadurch gestiegenen Anforderungen an das zu 
verarbeitende Datenmaterial wird das Statistische 
Bundesamt im Rahmen seiner aufbereitungstechni- 
schen Möglichkeiten und gegebenen Kapazitäten 
soweit wie möglich Rechnung tragen. Dabei müssen 
auch noch Fragen der Geheimhaltung des Datenma- 


’) Hauptgutachten 1973/1975, Mehr Wettbewerb ist mög- 
lich, Nomos Verlagsgesellschaft Baden-Baden 


terials, die gesetzlich vorgeschrieben sind, abschlie- 
ßend geklärt werden. 

Die von der Monopolkommission vorgeschlagene 
Erfassung von Unternehmensverbindungen nach § 15 
Aktiengesetz als integrierter Teil der Industriesta- 
tistik würde jedoch nicht nur bei den statistischen 
Ämtern, sondern nicht zuletzt auch bei den betroffe- 
nen Unternehmen zu einem nicht unerheblichen 
Mehraufwand führen. Die Bundesregierung hält des- 
halb derzeit eine weitere, auch Konzernverflechtun- 
gen im Sinne des § 15 Aktiengesetz transparent ma- 
chende Differenzierung der Industriestatistik nicht 
für durchführbar. 

8. Die Monopolkommission hat ihre Darstellung 
der Konzentration im Bereich von Großunternehmen 
anhand der 100 größten wirtschaftlich selbständigen 
Inlandsunternehmen 1 ) auf das Jahr 1978 fortge- 
schrieben. Zugleich hat sie ihr Untersuchungspro- 
gramm zur besseren Abschätzung der Ressourcen 
und der Marktstellung der Unternehmen um ressour- 
cenorientierte Maßstäbe wie Wertschöpfung, Cash- 
flow und personelle Verflechtungen erweitert (Tz. 
270, 273). Zur gesamtwirtschaftlichen Bedeutung der 
„100 Größten" stellt sie fest, daß diese Unterneh- 
mensgruppe mit rd. 24,2 v. H. am Umsatz der Ge- 
samtwirtschaft (Tz. 297) und mit rd. 16,5 v. H. an der 
gesamtwirtschaftlichen Nettowertschöpfung (Tz. 305) 
beteiligt war und überdies rd. 25 v. H. der volks- 
wirtschaftlichen Sachanlagen hielt (Tz. 309) sowie 
rd. 17,9 v. H. der sozialversicherungspflichtigen Ar- 
beitnehmer beschäftigte (Tz. 313). Die „100 Größ- 
ten" seien überdurchschnittlich exportorientiert und 
hätten über die Hälfte des deutschen Exports er- 
bracht (Tz. 317 f.). Im internationalen Größenver- 
gleich deute vieles darauf hin, daß sich die Position 
der deutschen Großunternehmen langfristig verbes- 
sert habe (Tz. 328 f.). Zur Frage der Verflechtung 
konstatiert die Kommission das Bestehen einer Viel- 
zahl von wechselseitigen Beziehungen über Gemein- 
schaftsunternehmen, aber auch auf Grund personel- 
ler Bindungen zwischen den Geschäftsführungs- oder 
Kontrollorganen der Gesellschaften (Tz. 389, 892). 
Hierbei spiele insbesondere die Gruppe der Banken 
eine gewichtige Rolle (Tz. 395 ff.). 

Was die Zusammenschlußaktivitäten angeht, waren 
nach den Ermittlungen der Monopolkommission die 
„100 Größten" an 42,8 v. H. der beim Bundeskartell- 
amt angezeigten Unternehmenszusammenschlüssen 
beteiligt, wobei die Unternehmen an der Spitze der 
Rangliste besonders zusammenschlußaktiv waren. 
Die drei zusammenschlußaktivsten Unternehmen ka- 
men aus dem Mineralölbereich: Allein auf die Veba 
AG sowie auf die Deutsche BP und Deutsche Shell 
AG entfielen 117 der insgesamt 496 Zusammen- 
schlußfälle, an denen Großunternehmen beteiligt 
waren. 

Die erworbenen Unternehmen stammten zum erheb- 
lichen Teil aus dem Kreis kleiner und mittlerer Un- 
ternehmen. Nahezu die Hälfte der Zusammen- 
schlüsse sei nach der früher geltenden fusionsrecht- 


] ) Ausgenommen Landwirtschaft, Banken und Versiche- 
rungen 
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liehen Anschlußklausel der Fusionskontrolle entzo- 
gen gewesen. 

9 . Die Bundesregierung begrüßt die Bemühungen 
der Monopolkommission, die Analyse im Bereich 
der Großunternehmen durch die Einbeziehung wei- 
terer, ressourcenorientierter Beurteilungskriterien 
zu verfeinern. Die ermittelten Daten für Wertschöp- 
fung, Sachanlagen und Cash-flow ermöglichen im 
Grundsatz eine differenzierte Betrachtung der verti- 
kalen Konzentration und der Investitionstätigkeit 
sowie der Ertragslage der Unternehmen. Zugleich 
gestatten sie auch verbesserte Rückschlüsse auf 
branchentypische Besonderheiten. 

Für die wettbewerbliche Beurteilung sind vor allem 
auch der Grad der Verflechtung der Unternehmen 
und ihre Zusammenschlußaktivitäten von besonde- 
rem Interesse. Die erweiterte Analyse der Monopol- 
kommission, die erstmalig auch die über den Ban- 
kenbereich hinausgehenden personellen Bindungen 
zwischen Großunternehmen näher untersucht, zeigt 
deutlich auf, daß die bestehenden und zum Teil sehr 
erheblichen Kooperationsmöglichkeiten sowohl ka- 
pitalmäßig im Rahmen von Gemeinschaftsunterneh- 
men als auch personell durch Mandatsträger auf der 
Ebene der Kontroll- und Geschäftsorgane abgesi- 
chert sind. 

Auch die Übersicht über die Unternehmenszusam- 
menschlüsse der „100 Größten" bestätigt erneut, daß 
der Aufkauf kleiner und mittlerer Unternehmen 
durch Großunternehmen ein Schwerpunkt der kon- 
zentrativen Entwicklung gewesen ist und es daher 
besonders dringlich war, die Eingriffsmöglichkeiten 
der Fusionskontrolle im Rahmen der 4. Kartellge- 
setznovelle gezielt gegenüber derartigen Konzentra- 
tionsvorgängen zu erweitern. 

10 . Die Darstellungen der Monopolkommission 
über die Pressewirtschaft beruhen auf den Ergebnis- 
sen der amtlichen Pressestatistik der Jahre 1975 bis 
1977. Unter Zugrundelegung dieser Daten stellt die 
Monopolkommission nur marginale und zudem nicht 
einheitliche Veränderungen der Umsatz- und Aufla- 
genkonzentration fest. Bei der Einschätzung dieser 
Aussage ist zu berücksichtigen, daß eindeutigere 
Schlußfolgerungen für die Konzentrationsentwick- 
lung — wie die Monopolkommission selbst darlegt 
— sich erst dann ableiten lassen, wenn längere Zeit- 
reihen der Konzentrationsraten vorliegen und die 
Aussage der amtlichen Pressestatistik mit zuneh- 
mendem Datenanfall größer wird. Zur allgemeinen 
Einschätzung der Pressekonzentration verweist die 
Bundesregierung auf die detaillierten Aussagen im 
Medienbericht 1978 (Drucksache 8/2264) und im Er- 
fahrungsbericht mit der Fusionskontrolle bei Presse- 
unternehmen (Drucksache 8/2265). 

Zur Frage der begrenzten Aussagefähigkeit einer 
lediglich an Konzentrationsraten orientierten Ana- 
lyse verweist die Bundesregierung auf ihre Stellung- 
nahme zum II. Hauptgutachten (Drucksache 8/2835 
Tz. 39). Insbesondere ist zur Vermeidung von Fehl- 
interpretationen die Berücksichtigung ergänzender 
qualitativer Gesichtspunkte unerläßlich. So haben 
beispielsweise die von der Monopolkommission fest- 
gestellte Zunahme der Zeitschriftenverlage und die 


— in Wirklichkeit nicht zutreffende — Verdoppe- 
lung der Zeitschriftenauflage rein statistische bzw. 
auf Fehlrechnungen zurückgehende Ursachen; die 
Unterschiede in den Beschäftigungszahlen bei Zei- 
tungen und Zeitschriften beruhen im wesentlichen 
auf dem umfangreichen Druckereibesitz der Zei- 
tungsverlage und der unterschiedlichen Erschei- 
nungsweise; schließlich kann auch der Begriff der 
redaktionellen — - oder besser publizistischen — Ein- 
heit, der die publizistische Konzentration erfassen 
soll, angesichts der bei den Zeitschriftenobjekten 
regelmäßig vorhandenen, allerdings sehr häufig au- 
ßerhalb des Verlags liegenden Redaktion nicht ein- 
heitlich auf Zeitungen und Zeitschriften angewandt 
werden. 

Die von der Monopolkommission erneut vorgebrach- 
ten Einschränkungen hinsichtlich der Aussagefähig- 
keit der Pressestatistik (Abschnitt 416 bis 418) lie- 
gen im Wesen der amtlichen Statistik begründet, für 
die strenge Geheimhaltungsvorschriften bei Einzel- 
angaben bestehen. Jedoch stellt die Monopolkom- 
mission trotz der dargelegten Unzulänglichkeiten 
den Aussagewert der amtlichen Pressestatistik 
grundsätzlich nicht in Frage. 


III. Praxis der Mißbrauchsaufsicht über marktbeherr- 
schende Unternehmen und der Fusionskontrolle 
einschließlich ihrer internationalen Implikationen 

(Zu Kapitel IV und V des Gutachtens) 

A. Mißbrauchsaufsicht 

11 . Die Bundesregierung sieht in Übereinstimmung 
mit der Monopolkommission (Tz. 437) derzeit keine 
Möglichkeiten, die Wirksamkeit der Mißbrauchsauf- 
sicht über marktbeherrschende Unternehmen über 
die durch die 4. Kartellgesetznovelle geschaffenen 
und auch von der Kommission begrüßten Verbesse- 
rungen hinaus zu erhöhen. Der schmale Grat zwi- 
schen dem notwendigen Schutz vor Machtmißbrauch 
einerseits und der unerläßlichen Sicherung des Frei- 
raums für den Wettbewerb andererseits läßt für ge- 
setzliche Maßnahmen naturgemäß nur begrenzt 
Raum, wenn das wettbewerbliche Grundprinzip, die 
Mißbrauchskontrolle erst dort einzusetzen, wo eine 
ausreichende Kontrolle durch den Wettbewerb 
selbst versagt, nicht in Frage gestellt werden soll. 
Es bleibt daher auch künftig vor allem eine Aufgabe 
der kartellbehördlichen Praxis, zur Sicherung eines 
funktionsfähigen Wettbewerbs die Möglichkeiten 
und Grenzen der Mißbrauchsaufsicht mit besonde- 
rem Augenmaß für die mit diesem Instrument 
zwangsläufig auch verbundenen marktwirtschaftli- 
chen Risiken auszuloten. Die von der Monopolkom- 
mission erneut befürwortete Schaffung eines An- 
tragsrechts Dritter auf Durchführung eines Miß- 
brauchsverfahrens (Tz. 440) vermag allerdings nach 
Auffassung der Bundesregierung wenig zu einer er- 
höhten Effizienz der Mißbrauchsaufsicht beizutragen. 
Vielmehr bestünde die Gefahr, daß die Kartellbehör- 
den und Gerichte von einer Vielzahl von Bagatell- 
verfahren überzogen würden und die Einleitung der 
Verfahren nicht mehr vornehmlich vom Ausmaß und 
Gewicht der mißbräuchlichen Praktiken, sondern 
von der privaten Interessenlage her bestimmt wäre. 
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12 . Die Bundesregierung ist mit der Monopolkom- 
mission der Auffassung, daß wegen der ordnungs- 
politischen Problematik und der besonderen prakti- 
schen Schwierigkeiten jeder Preismißbrauchsauf- 
sicht das Schwergewicht der Mißbrauchskontrolle 
auf der Bekämpfung von Behinderungspraktiken lie- 
gen muß (Tz. 451). In diesem Sinne hat auch das 
Bundeskartellamt seine Verwaltungspraxis verstärkt 
fortgesetzt, insbesondere Behinderungsmißbräuche 
aufzugreifen, zumal monopolistische Preissetzungs- 
möglichkeiten nicht zuletzt durch wettbewerbs- 
schädliche Behinderungen erst geschaffen oder zu- 
mindest abgesichert werden können. Wie auch die 
vom Amt eingeleiteten Verfahren gegenüber kon- 
zentrationsfördernden Jahresumsatzbonus- und Ge- 
samtumsatzrabattsystemen von marktmächtigen 
Herstellern gezeigt haben, gehen solche Praktiken 
vielfach vor allem zu Lasten von neu auf den Markt 
tretenden Konkurrenten und führen letztlich über 
die Erstarrung und Abschottung der Märkte auch zu 
einer Schwächung des Preiswettbewerbs. 

Demgegenüber hält die Bundesregierung wie die 
Monopolkommission die direkte Mißbrauchskon- 
trolle der Preise aus einer Reihe von Gründen nur in 
besonders eklatanten Mißbrauchsfällen für sinnvoll 
(Tz. 442 ff.). Angesichts der mit der Bestimmung des 
wettbewerbskonformen Preises verbundenen erheb- 
lichen rechtlichen und praktischen Schwierigkeiten 
der Überprüfung von Preisen im Rahmen der Miß- 
brauchsaufsicht beurteilt die Bundesregierung mit 
der Monopolkommission die Aussichten für eine 
effizientere Kontrolle von Ausbeutungsmißbräuchen 
nach wie vor zurückhaltend. Zudem dürfen auch die 
von der Monopolkommission zu Recht hervorgeho- 
benen wettbewerblichen Risiken nicht unterschätzt 
werden, wenn Preiserhöhungen, sei es auch nur im 
Rahmen eines inoffiziellen Verfahrens, kartellbe- 
hördlich „abgesegnet 11 oder auf der Basis einer ge- 
nerellen Kostenkontrolle überprüft würden. Dies 
schließt nicht aus, daß das Bundeskartellamt in be- 
sonderen Fällen — wie etwa in letzter Zeit im Mine- 
ralölsektor — eine kartellbehördliche Antwort auf 
Preiserhöhungsvorgänge bereithalten und deutlich 
machen muß, wo bei Ausschöpfung der vorhande- 
nen gesetzlichen Mittel die Möglichkeiten und Gren- 
zen des Kartellrechts liegen. 

Wie die Erfahrungen zeigen, lösen Preiserhöhungen 
im Mineralölsektor zum Teil sehr scharfe Reaktio- 
nen in der Öffentlichkeit aus, die oft auch mit dem 
Vorwurf des Machtmißbrauchs verbunden werden. 
Hierzu wird darauf hingewiesen, daß das Bundeskar- 
tellamt gehalten ist, möglichst rasch eine Prüfung 
und Klärung der kartellrechtlichen Gesichtspunkte 
herbeizuführen, wobei angesichts häufig schnell 
aufeinander folgender unternehmerischer Entschei- 
dungen vielfach auch sehr kurzfristige kartellbe- 
hördliche Untersuchungen erforderlich sein können. 
Soweit das Amt mit Ergebnissen an die Öffentlich- 
keit tritt, hat es darauf zu achten, daß Erklärungen 
über die Einleitung oder den Abschluß von amtli- 
chen Verfahren nicht als staatliches „Gütesieger 1 
für Preiserhöhungen mißdeutet werden können. An- 
dernfalls geriete die Preismißbrauchsaufsicht in der 
Tat in die von der Monopolkommission beanstan- 


dete gefährliche Nähe einer staatlichen „Abseg- 
nungspraxis 11 . 

Dem Hinweis der Monopolkommission, daß die sog. 
Sockeltheorie bei einer konsequenten Anwendung 
die Gefahr einer sich ständig ausweitenden Verhal- 
tenskontrolle in sich birgt (Tz. 449), ist auch inso- 
weit zuzustiminen, als eine auf Kostenentwicklungen 
im Zeitablauf aufbauende Betrachtung Elemente in 
die Preisüberprüfung hineinträgt, die nicht mehr 
primär an Wettbewerbsmaßstäben orientiert sind. 

Im Hinblick hierauf hat der Gesetzgeber bei der 
Konkretisierung des Mißbrauchsbegriffs in der 
4. Kartellgesetznovelle in dem neuen § 22 Abs. 4 
Nr. 2 GWB ausdrücklich als vorrangigen Grundsatz 
für die Feststellung eines Mißbrauchs beim Fordern 
von Entgelten das sog. „Als-ob-Wettbewerbsprinzip 11 
verankert, für dessen Anwendung der Vergleich mit 
wettbewerblich strukturierten Märkten („Vergleichs- 
marktprinzip 1 ') besonders große Bedeutung besitzt. 
Dies heißt jedoch nicht, daß das Bundeskartellamt 
bei der Frage, ob es Preisbewegungen als miß- 
brauchsverdächtig aufgreifen soll, im Einzelfall bei 
Fehlen wettbewerblich strukturierter Vergleichs- 
märkte nicht auch Kostenentwicklungen in die Prü- 
fung einbeziehen kann. In diesem Sinne ermittelt 
das Amt im Mineralölbereich seit längerem anhand 
unternehmensexterner Daten längerfristige Markt- 
trends und vergleicht sie mit den unternehmensindi- 
viduellen, auch kostenbezogenen Unternehmensda- 
ten. Ergibt sich hierbei ein auffälliges Mißverhält- 
nis, so hat das Amt ausreichend Anlaß, ein Verwal- 
tungsverfahren einzuleiten. Damit ist jedoch weder 
der Mißbrauchsmaßstab für die Mineralölindustrie 
generell bestimmt, noch erst recht im Einzelfall ein 
Mißbrauch schon festgestellt. 

B. Fusionskontrolle 

13 . Nach den Feststellungen der Monopolkommis- 
sion sind im Berichtszeitraum 1978/79 von den ins- 
gesamt 1 160 beim Bundeskartellamt angezeigten 
oder angemeldeten Unternehmenszusammenschlüsse 
13 untersagt worden. Vor diesem Hintergrund hat 
die Kommission zu zahlreichen kartellrechtlichen 
Einzelfragen Stellung genommen. Darüber hinaus 
hat sie erstmals auch eingehend die sich bei fort- 
schreitendem Zusammenwachsen der Märkte über 
die nationalen Grenzen hinweg stellenden Fragen 
der Zusammenschlußkontrolle untersucht. Die Bun- 
desregierung sieht hierin einen wichtigen Beitrag, 
die rechtliche Tragweite des Kartellgesetzes weiter 
auszuloten, auch wenn sie der Kommission nicht in 
allen Punkten zu folgen vermag. Dies gilt auch für 
die Überlegungen der Kommission zur Behandlung 
von Gemeinschaftsunternehmen, von Einkaufszu- 
sammenschlüssen im Handel und zur Handhabung 
der Zusagenpraxis, die sicherlich von besonderem 
wettbewerbspolitischen Interesse sind. 

14 . Die Bundesregierung stimmt mit der Monopol- 
kommission darin überein, daß die Unternehmens- 
verflechtung über Gemeinschaftsunternehmen, nicht 
zuletzt auch weil sie im Bereich von Großunterneh- 
men besonderes gesamtwirtschaftliches Gewicht hat, 
ein erhebliches Risiko für den Wettbewerb bedeuten 
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kann (Tz. 378 ff., 530 ff.). Ihre wettbewerbliche Kon- 
trolle erfordert daher vor allem unter dem Gesichts- 
punkt der Fusionskontrolle die Anlegung eines 
strengen Maßstabs. Darüber hinaus können sich 
Gemeinschaftsunternehmen auch unter dem Blick- 
winkel des Kartellverbots als problematisch erwei- 
sen, wenn die Beteiligung an Gemeinschaftsunter- 
nehmen nicht auf die Investition von haftendem Ka- 
pital mit der Folge einer dauerhaften Beeinflussung 
der Wettbewerbsstrukturen ausgerichtet ist, son- 
dern primär die Koordinierung des Unternehmens- 
verhaltens angestrebt wird. Angesichts der hierbei 
auftretenden erheblichen Abgrenzungsschwierigkei- 
ten begrüßt es die Bundesregierung, daß das Amt im 
Jahre 1978 Grundsätze über die rechtliche Beurtei- 
lung von Gemeinschaftsunternehmen veröffentlicht 
hat. 

Der Vorschlag der Kommission, über diese Leit- 
linien hinaus das Kartellverbot nach § 1 GWB auf 
Gemeinschaftsgründungen von Wettbewerbern an- 
zuwenden, wenn die gemeinsame Tochter zwar nicht 
auf dem Markt der Mütter tätig, aber für diese von 
besonderer wirtschaftlicher Bedeutung ist, berück- 
sichtigt nicht hinreichend, das der möglicherweise 
auch mit solchen Gemeinschaftsunternehmen ver- 
bundene Gruppeneffekt nach den bisher von der 
Rechtsprechung entwickelten Grundsätzen für sich 
allein noch nicht die Annahme eines unzulässigen 
Kartells rechtfertigt. Besteht wegen der wirtschaft- 
lichen Bedeutung der Zusammenarbeit die Vermu- 
tung wettbewerblichen Wohlverhaltens der Mütter 
auch auf anderen, von der Gemeinschaftsgründung 
nicht betroffenen Märkten, so wird eine kartellbe- 
hördliche Maßnahme nach § 1 GWB in der Regel 
entfallen, weil der konkrete Nachweis eines derar- 
tigen weitergehenden Zusammenwirkens und des 
Kausalzusammenhanges mit der Gemeinschaftsgrün- 
dung notwendig bleibt und nicht durch den bloßen 
Hinweis auf die Gründung des Gemeinschaftsunter- 
nehmens ersetzt werden kann. 

15 . Der Monopolkommission ist darin zuzustim- 
men, daß es angesichts der anhaltenden Konzentra- 
tionstendenzen im Handelsbereich verstärkt darauf 
ankommt, der Herausbildung marktbeherrschender 
Nachfragepositionen mit den Mitteln der Fusions- 
kontrolle entgegenzuwirken (Tz. 548 ff., 569 ff.). Dies 
gilt nicht nur für Zusammenschlüsse großer Einzel- 
unternehmen, sondern im Grundsatz auch für die 
Zusammenschlußaktivitäten von Unternehmensgrup- 
pen, soweit sie trotz rechtlicher Selbständigkeit der 
Einzelunternehmen einen konzernartigen Verbund 
im Sinne der kartellrechtlichen Verbundklausel des 
§ 23 Abs. 1 Satz 2 GWB bilden. Im Einzelfall ist auch 
nicht auszuschließen, daß Einkaufsvereinigungen ■ — 
unter der Voraussetzung eines solchen Verbundes 
— in ihrer Gesamtheit der Fusionskontrolle zu unter- 
werfen sind. Für die Beurteilung dieser Frage wird 
insbesondere auch von Bedeutung sein, ob die Ein- 
kaufsvereinigungen — ihrem genossenschaftlichen 
Förderungsauftrag entsprechend — ihre vorrangige 
Aufgabe darin sehen, auf einen Abbau der Benach- 
teiligung kleiner und mittlerer Unternehmen auf der 
Einzelhandelsstufe durch gruppeninterne Hilfslei- 
stungen hinzuwirken. Andererseits kann mit zuneh- 
mender Straffung der Organisation der tatsächliche 


Einfluß der Gruppenzentrale die Möglichkeit einer 
Beherrschung der einzelnen Mitgliedsunternehmen 
eröffnen, so daß auch die damit einhergehende Bün- 
delung der Nachfrage eine neue, wettbewerbsschäd- 
liche Qualität bekommen könnte. Richtig erscheint 
auch die Überlegung der Kommission, daß die An- 
nahme eines solchen Verbundes kein Konzernver- 
hältnis im Sinne des Aktienrechts voraussetzt, son- 
dern entscheidend davon abhängt, inwieweit ein 
Einfluß geeignet ist, einen koordinierten Einsatz der 
Gruppenressourcen herbeizuführen. Wenn das Bun- 
deskartellamt anläßlich des Zusammenschlußfalles 
HORTEN/EDEKA — im Unterschied zur Auffassung 
der Monopolkommission — beherrschungsähnliche 
Steuerungsmöglichkeiten innerhalb der EDEKA- 
Gruppe letztlich verneint hat, so ist dies vor allem 
darauf zurückzuführen, daß nach den Ermittlungen 
des Amtes erhebliche Zweifel daran bestanden, ob 
die Möglichkeit der dauerhaften und gesicherten 
Einflußnahme auf alle Gruppenmitglieder gegeben 
war. Die festgestellten wirtschaftlichen Einflußmög- 
lichkeiten der EDEKA-Zentrale hat das Amt in ih- 
ren Auswirkungen nicht mit entsprechenden recht- 
lichen Bindungen als gleichwertig angesehen, so 
daß die allein auf tatsächliche Gegebenheiten zu- 
rückzuführende, partielle Einschränkung der Ent- 
scheidungsfreiheit der Gruppenmitglieder die An- 
nahme der wettbewerblichen Einheit nicht recht- 
fertigte. 

Die von der Kommission gesehene Gefahr, daß die 
Zusammenschlußkontrolle im Bereich der Einkaufs- 
vereinigungen durch die HORTEN/EDEKA-Ent- 
scheidung erschwert werden könnte, besteht nach 
Auffassung der Bundesregierung praktisch nicht. 
Vielmehr wird das Bundeskartellamt die Frage der 
wettbewerblichen Einheit von Einkaufsvereinigun- 
gen einzelfallbezogen und vor dem Hintergrund ge- 
wandelter wirtschaftlicher Tatbestände jeweils neu 
zu überprüfen und zu entscheiden haben. So hat das 
Bundeskartellamt beispielsweise kürzlich die Ver- 
bundklausel des § 23 Abs. 1 Satz 2 GWB auf eine 
Einkaufsvereinigung angewandt. 

16 . Die Monopolkommission sieht in der Praxis 
des Bundeskartellamtes, bei Zusammenschlußvorha- 
ben bestimmte strukturverbessernde Zusagen der 
Unternehmen zur Abwendung einer Untersagung 
entgegenzunehmen, nach wie vor einen neuralgi- 
schen Punkt der Fusionskontrolle (Tz. 543 f.). Im 
Zusammenhang mit dem Fall BAYER/METZELER 
verweist sie vor allem auf die besondere Problema- 
tik von Revisionsklauseln, nach denen abgegebene 
Zusagen bei Änderung der wirtschaftlichen Verhält- 
nisse nachträglich wieder hinfällig werden können. 
Dies verlagere die vom Gesetz geforderte Prognose 
über das Entstehen oder die Verstärkung einer 
marktbeherrschenden Stellung de facto auf einen 
späteren Zeitpunkt und unterlaufe die Fusionskon- 
trolle ebenso wie die untersagungsabwendende Be- 
rücksichtigung der vom Amt rechtlich nicht durch- 
setzbaren Trennungszusagen zwischen einzelnen Zu- 
sammenschlußbeteiligten. 

Auch die Bundesregierung hat im Einklang mit der 
Monopolkommission wiederholt auf die wettbewerb- 
lichen Gefahren aufmerksam gemacht, die mit einer 
zu häufigen oder zu weitgehenden Handhabung die- 
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ses von der Rechtspraxis entwickelten Instruments 
verbunden sein können. 

Andererseits ist es — wie auch die Gerichte bestä- 
tigt haben — ein Gebot der Verhältnismäßigkeit, 
glaubwürdige Zusagen, die die Wettbewerbsverhält- 
nisse verbessern, im Fusionskontrollverfahren auch 
zu berücksichtigen, zumal dies gegenüber einer Un- 
tersagung im Einzelfall auch ein Mehr an Wettbe- 
werb bedeuten kann. Dabei bleibt auch künftig un- 
abdingbar, daß Zusagen nicht zu einer laufenden 
Verhaltenskontrolle durch das Amt führen und den 
Unternehmen nicht die Verantwortung für die Ge- 
staltung des Zusammenschlußvorhabens aus der 
Hand genommen wird. Beides wäre vom geltenden 
Recht nicht mehr gedeckt. 

In jedem Fall ist es Aufgabe des Bundeskartellam- 
tes, die Durchsetzbarkeit der Zusage durch binden- 
de rechtliche Vorkehrungen, die vor allem auch 
nicht durch Revisionsklauseln relativiert sein dür- 
fen, sicherzustellen, Trennungs Vereinbarungen allein 
zwischen den am Zusammenschluß beteiligten Un- 
ternehmen können — der bisherigen Praxis des Am- 
tes entsprechend — nicht als Trennungszusagen 
entgegengenommen werden. 

17 . Angesichts der zunehmenden Außenhandels- 
verflechtung und der weiteren Integration der ein- 
zelnen Volkswirtschaften in die weltwirtschaftlichen 
Zusammenhänge hat die Monopolkommission den 
internationalen Wettbewerbseinflüssen bei der na- 
tionalen Kontrolle von Unternehmenszusammen- 
schlüssen verstärkte Beachtung geschenkt (Kap. V, 
Tz. 575 f.). Sie hält eine rein nationale Betrachtungs- 
weise des Marktgeschehens, von der das Kartellge- 
setz im Grundsatz ausgehe, aus ökonomischer Sicht 
für unzureichend und plädiert dafür, bei der kartell- 
rechtlichen Beurteilung die Intensität auch des po- 
tentiellen Auslandswettbewerbs angemessen zu be- 
rücksichtigen. Auch bei Zusammenschlüssen unter 
Beteiligung ausländischer Unternehmen zeigen sich 
nach Auffassung der Kommission die Schwächen ei- 
ner national begrenzten Fusionskontrolle besonders 
deutlich. Dementsprechend befürwortet sie eine 
rechtliche Flankierung auf europäischer Ebene und 
spricht sich für die Verwirklichung des Vorschlags 
der Kommission der Europäischen Gemeinschaften 
zur Schaffung einer gemeinschaftsweit geltenden 
Fusionskontrolle aus. Bei alledem bestätigt sie aller- 
dings, daß das Bundeskartellamt seine bisherige Un- 
tersagungspraxis auch auf eine eingehende qualita- 
tive Würdigung der internationalen Wettbewerbs- 
aspekte gestützt habe. 

Die derzeitige Ausgestaltung und Handhabung der 
Fusionskontrolle steht nach Auffassung der Bundes- 
regierung vom praktischen Ergebnis her nicht im 
Widerspruch zu den Überlegungen der Monopol- 
kommission. Die Frage, ob eine an nationalen Di- 
mensionen ausgerichtete deutsche Fusionskontrolle 
den internationalen Wettbewerbsverhältnissen hin- 
reichend Rechnung tragen könne, um die Wettbe- 
werbsposition deutscher Unternehmen im Ausland 
nicht zu gefährden, ist auch im Zusammenhang mit 
der 4. Kartellgesetznovelle erneut geprüft worden. 
Dabei hat der Gesetzgeber die dem geltenden Kar- 
tellrecht zugrundeliegende fundamentale Wertent- 


scheidung erneut bestätigt, die der Sicherung eines 
funktionsfähigen Wettbewerbs im Inland auch ge- 
genüber den Expansionsinteressen von Unterneh- 
men im Ausland Vorrang einräumt. Tatsächlich sind 
nach Überzeugung der Bundesregierung solche Kon- 
fliktlagen in der Praxis die Ausnahme, weil die Fu- 
sionskontrolle die adäquate Berücksichtigung von 
Auslandswettbewerb nicht nur zuläßt, sondern sogar 
erfordert. Wettbewerbseinflüsse aus dem Ausland 
sind stets, auch wenn sie sich nur als potentieller 
Wettbewerb greifbar manifestieren, in die kartell- 
rechtliche Betrachtung einzubeziehen, soweit sie ge- 
eignet sind, etwaige wettbewerbsschädliche Aus- 
wirkungen eines Zusammenschlusses auf dem In- 
landswettbewerb zu relativieren. Dies gilt für In- 
landszusammenschlüsse ebenso wie für Fusionen, 
die im Ausland stattfinden. 

Der Kommission ist darin zuzustimmen, daß insbe- 
sondere die Im- und Exporte, Transportkosten, Ver- 
braucherpräferenzen oder Handelshemmnisse brauch- 
bare Hinweise auf die Intensität des Auslandswett- 
bewerbs geben (Tz. 622 ff.). Auch die Vernachlässi- 
gung der potentiellen Auslandskonkurrenz hieße 
die tatsächliche Marktbedeutung der jeweiligen Zu- 
sammenschlußpartner zu verkennen. 

Aus wettbewerbsrechtlicher Sicht kann jedoch nicht 
jeder nur theoretisch vorstellbare Auslandseinfluß 
entscheidungserheblich sein. Vielmehr müssen für 
den Marktzutritt von Außenseitern reale Chancen 
bestehen. Davon wird namentlich dann auszugehen 
sein, wenn keine wesentlichen Handelshemmnisse 
vorliegen, genügend finanz- und ressourcenstarke 
Wettbewerber in der Lage sind, in den Inlandsmarkt 
einzutreten und dort den Wettbewerb wesentlich zu 
beleben oder wenn — etwa auf Grund der Markt- 
attraktivität, der Marktnähe oder des Expansions- 
interesses — für ausländische Wettbewerber ein 
Anreiz gegeben ist, im Inland präsent zu sein. Aus 
diesen Gründen ist beispielsweise der Zusammen- 
schluß THOMSON-BRAND/SABA nicht untersagt 
worden. 

Wie die Erfahrungen mit der Praxis der Fusionskon- 
trolle zeigen, sind die Zusammenschlußaktivitäten 
deutscher Firmen im Ausland durch das Kartellge- 
setz nicht beeinträchtigt worden. Bislang ist noch 
keine einzige derartige Unternehmensbeteiligung 
im Ausland an der deutschen Fusionskontrolle ge- 
scheitert. Die von der Monopolkommission festge- 
stellte Entwicklung der Größenverhältnisse in- und 
ausländischer Unternehmen belegt, daß die deut- 
schen Großunternehmen in den letzten Jahren im 
Verhältnis zu ausländischen Konkurrenten deutlich 
gewachsen sind. Insgesamt gesehen hat sich die 
Fusionskontrolle — auch bei Zusammenschlüssen 
mit Auslandsbezug — nicht als Hemmnis für unter- 
nehmerische Expansionsbestrebungen erwiesen. 

18 . Die Bundesregierung verkennt nicht, daß bei 
Auslandszusammenschlüssen die Durchsetzung von 
Fusionskontrollentscheidungen insofern problema- 
tisch werden kann, als nach den völkerrechtlichen 
Grundsätzen die Ausübung staatlicher Hoheitsge- 
walt auf das jeweilige Staatsgebiet begrenzt ist. Sie 
hält daher ebenso wie die Monopolkommission im 
Zuge der weiteren Integration des Gemeinsamen 


7 



Drucksache 9/460 


Deutscher Bundestag — 9. Wahlperiode 


Marktes die Schaffung einer europäischen Fusions- 
kontrolle für wünschenswert, um wettbewerbsbe- 
schränkenden, den zwischenstaatlichen Handel be- 
einträchtigenden Konzentrationsvorgängen besser 
als bisher begegnen zu können (Tz. 632 ff.). 

Die Bundesregierung hat — in grundsätzlicher Über- 
einstimmung mit dem Europäischen Parlament — 
die Zielsetzung eines entsprechenden Verordnungs- 
vorschlags der Kommission der Europäischen Ge- 
meinschaft *), mit dem das fusionsbedingte, durch 
den EWG-Vertrag bisher nicht faßbare Entstehen 
marktbeherrschender Stellungen verhindert werden 
soll, von Anfang an unterstützt. Dabei hat sie aller- 
dings stets nachdrücklich die Auffassung vertreten, 
daß eine europäische Fusionskontrolle nur dann 
sinnvoll erscheint, wenn sie durch ihre Ausgestal- 
tung und Anwendung die effiziente Durchsetzung 
der primär wettbewerbspolitischen Zielsetzung auch 
tatsächlich sicherstellt. Administrative „Scheinlö- 
sungen" oder der Einsatz der Kontrolle zu anderen 
politischen Zwecken wären aus wettbewerblicher 
Sicht ein deutlicher Rückschritt, zumal damit erheb- 
liche negative Rückwirkungen auch auf die Effizienz 
der nationalen Fusionskontrolle verbunden wären. 
Ein Vorrang nationaler Industriepolitiken oder eine 
industriepolitische Prärogative der Gemeinschaft, 
wie sie von verschiedenen Mitgliedsländern gefordert 
werden, kommt daher für die Bundesregierung nicht 
in Betracht. Sie wird vielmehr bei der Diskussion um 
die europäische Fusionskontrolle auch künftig dar- 
auf hinwirken, daß das Konzept der EG-Komission 
nicht in seiner wettbewerblichen Substanz ge- 
schwächt wird. 

Die Bundesregierung wird darüber hinaus bemüht 
bleiben, die internationale Zusammenarbeit in wett- 
bewerbsrechtlichen Fragen — über die bereits be- 
stehende vertragliche Regelung mit den USA hin- 
aus — durch Abkommen mit weiteren Staaten aus- 
zudehnen und zu intensivieren; gegenüber der japa- 
nischen Regierung hat sie diese Bereitschaft bereits 
seit längerem bekundet. 


IV. Entflechtung 

(Zu Kapitel VI. des Gutachtens) 

19 . Angesichts unvermeidlicher Lücken bei der Fu- 
sionskontrolle und der Mißbrauchsaufsicht über 
marktbeherrschende Unternehmen sieht die Mono- 
polkommission in der Unternehmensentflechtung 
ein mögliches Instrument, die Wirksamkeit des Kar- 
tellgesetzes gegenüber extrem wettbewerbswidri- 
gen Marktstrukturen zu verbessern (Tz. 678). Hierzu 
hat sie eine generelle Entflechtungsregelung im 
GWB vorgeschlagen, nach der das Bundeskartellamt 
im Einvernehmen mit dem Bundesminister für Wirt- 
schaft die Entflechtung anordnen kann, wenn ein 
— mit der kartellrechtlichen Mißbrauchsaufsicht 
nicht zu beseitigender — strukturbedingter Miß- 
brauch einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt 
und die Entflechtung selbst keine überwiegenden 
Nachteile für das Gemeinwohl zur Folge hat 


*) Amtsblatt der Europäischen Gemeinschaften 1973 Nr. 
C 92/1 


(Tz. 764). Das Entflechtungsverfahren soll mit einem 
Feststellungsbescheid des Bundeskartellamts über 
das Vorliegen eines Struktürmißbrauchs eröffnet 
werden. Sodann hätte das Amt einen Entflechtungs- 
plan — unter Mitwirkung der beteiligten Unterneh- 
men und mit Zustimmung des Bundeswirtschafts- 
ministeriums — aufzustellen. Den Abschluß bildet 
eine Entflechtungsanordnung, die gerichtlich über- 
prüfbar ‘wäre. 

20 . Mit ihren Überlegungen zur Unternehmensent- 
flechtung hat die Monopolkommission die Diskus- 
sion über ein wettbewerbspolitisches Instrument in- 
tensiviert, das in ganz besonders hohem Maße in die 
Dispositionsfreiheit der Wirtschaft und die beste- 
henden Marktstrukturen eingreift. Die Bundesregie- 
rung ist der Auffassung, daß eine generelle Ent- 
flechtungsregelung im Rahmen des Kartellgesetzes 
schon wegen ihrer extremen Eingriffsintensität nur 
als wettbewerbsrechtliche „ultima ratio" in Betracht 
gezogen werden kann. Sie hält daher — wie die 
Monopolkommission selbst — eine umfassende Ab- 
wägung aller Vor- und Nachteile für unerläßlich, 
ehe sich die Frage einer etwaigen Gesetzesinitiative 
stellen kann. Wegen der Fülle der noch offenen 
wettbewerbspolitischen, aber auch gesellschafts-, 
Steuer- und verfassungsrechtlichen Fragen geht die 
Bundesregierung davon aus, daß die Probleme al- 
lenfalls längerfristig einer Klärung nähergebracht 
werden können. Vor diesem Hintergrund mißt sie 
dem konsequenten Einsatz der Fusionskontrolle zur 
Vermeidung wettbewerbsschädlicher Konzentrati- 
onsvorgänge vorrangige Bedeutung zu. 

21 . Nach Auffassung der Bundesregierung sind im 
Zusammenhang mit dem Entflechtungskonzept der 
Monopolkommission vor allem die Fragen der Not- 
wendigkeit einer Entflechtungsregelung, der Zweck- 
mäßigkeit des gewählten Eingriffstatbestandes sowie 
der sich in der Praxis stellenden Durchführungspro- 
bleme einer vertieften Prüfung und Erörterung im 
wissenschaftlichen und politischen Raum zu unter- 
ziehen. 

22 . Zur Frage, ob das Instrument der Entflechtung 
zur Verbesserung der Effizienz des geltenden Wett- 
bewerbsrechts erforderlich ist, verweist die 
Kommission insbesondere darauf, daß markt- 
beherrschende Stellungen, die durch internes 
Unternehmenswachstum entstehen oder bereits 
vor Einführung der Fusionskontrolle durch Un- 
ternehmenszusammenschlüsse entstanden sind, 
der Fusionskontrolle entzogen und lediglich im 
Rahmen der der Mißbrauchsaufsicht über markt- 
beherrschende Unternehmen faßbar seien (Tz. 
678). Zwar teilt die Bundesregierung die Auf- 
fassung der Monopolkommission, daß es die vor- 
dringliche Aufgabe der Wettbewerbspolitik ist, 
die Herausbildung marktbeherrschender Stellungen 
möglichst von vornherein zu verhindern und die 
staatliche Mißbrauchsaufsicht folglich nur als Hilfs- 
mittel dort eine Rolle spielen kann, wo der Wettbe- 
werb auf Grund übermäßiger Marktmacht nicht aus- 
reichend wirksam werden kann. Diese Zielsetzung 
rechtfertigt für sich allein jedoch noch nicht die 
Einführung einer Entflechtungsregelung. Angesichts 
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der einschneidenden Vorfeldwirkungen, die bereits 
von der bloßen Existenz eines solchen Instruments 
zur nachträglichen Korrektur von Unternehmensin- 
vestitionen ausgehen, sind Entflechtungsmaßnah- 
men allein mit der bloßen Chance für mehr Wettbe- 
werb nicht hinreichend zu begründen. Die Bundes- 
regierung hält es vielmehr für notwendig, auch an- 
hand zumindest exemplarischer Analysen bestehen- 
der Wettbewerbsstrukturen zu belegen, daß die 
wettbewerblichen Risiken wirtschaftlicher Macht- 
ballungen mit dem geltenden Instrumentarium nicht 
ausreichend begrenzt werden können. 

23 . Was die möglichen Eingriffskriterien und das 
Verfahren der Entflechtung anlangt, hat die Mono- 
polkommission nicht nur die maßgeblichen Grund- 
prinzipien diskutiert, sondern auch einen konkreten 
Gesetzesvorschlag zur Ergänzung des GWB vorge- 
legt. Die vorgeschlagene Formulierung ist insofern 
besonders nützlich, als sie die sich bei der Rechts- 
anwendung stellenden Probleme deutlich hervortre- 
ten läßt und hierdurch eine fundiertere Würdigung 
des Entflechtungsinstruments überhaupt erst ermög- 
licht. 

Die Monopolkommission hält eine an reinen Grö- 
ßenkriterien anknüpfende, gesellschaftspolitisch 
orientierte Entflechtung, wie sie die kartellrecht- 
liche Diskussion in den USA bestimmt hat, nicht für 
richtungsweisend. Als alleinige Eingriffsvorausset- 
zungen kämen auch Marktergebniskriterien wie et- 
wa Gewinnspannen wegen der damit verbundenen 
Schwierigkeiten der Ermittlung und wettbewerbli- 
chen Bewertung nicht in Betracht. Mangels ausrei- 
chender Einzelfallanalysen hat die Monopolkommis- 
sion auch davon abgesehen, bestimmte Sachver- 
haltsgruppen als strukturbedingte Mißbrauchsfälle 
zu qualifizieren. Sie deutet allerdings an, daß der 
sog. Ausbeutungsmißbrauch auf Grund hoher Markt- 
anteilskonzentration eher für einen Strukturmiß- 
brauch spreche als andere Mißbrauchsformen 
(Tz. 717 ff.). 

Die Bundesregierung hält es für sachgerecht, daß 
die Kommission ihre Konzeption streng wettbe- 
werblich ausgerichtet hat und eine gesellschaftspo- 
litisch orientierte Entflechtung ablehnt, die die blo- 
ße Unternehmensgröße zum entscheidenden Ein- 
griffsmaßstab erheben würde. Des weiteren geht 
die Bundesregierung mit der Monopolkommission 
davon aus, daß die Entflechtung nur einen Auf- 
fangtatbestand für extrem wettbewerbsschädliche 
Fallgestaltungen darstellt und daher an eine sehr 
hohe Eingriffsschwelle gebunden sein muß. Gleich- 
wohl erscheint der von der Kommission gewählte 
Ansatz, der die Entflechtung an einen strukturbe- 
dingten — d. h. maßgeblich von strukturellen Ur- 
sachen bestimmten — Mißbrauch einer marktbeherr- 
schenden Stellung anknüpfen läßt, aus einer Reihe 
von Gründen problematisch. 

Die vorgenommene Verknüpfung struktureller und 
verhaltensorientierter Kriterien hat zwar konzeptio- 
nell den Vorzug, daß die Kartellbehörde eine Art 
Gesamtschau der strukturellen Gegebenheiten und 
des tatsächlichen Wettbewerbsverhaltens vorzuneh- 
men hat und so das Risiko unausgewogener Ent- 
scheidungen im Prinzip gemindert wird. Zudem las- 


sen sich auch schwerwiegende staatliche Eingriffe 
wie Entflechtungen am ehesten dann legitimieren, 
wenn sie durch ein zumindest objektives Fehlver- 
halten der Betroffenen veranlaßt sind. Andererseits 
ist fraglich, ob sich die wettbewerbspolitische Ziel- 
setzung der Kommission, durch einen einmaligen 
strukturgestaltenden Eingriff neue Wettbewerbs- 
spielräume zu schaffen, statt das Verhalten der Un- 
ternehmen einer nur begrenzt wirksamen Miß- 
brauchskontrolle zu unterstellen, in der Praxis auch 
erreichen läßt. 

Die Kommission überträgt durch das Mißbrauchs- 
element des Eingriffstatbestandes de facto alle Pro- 
bleme der geltenden Mißbrauchsaufsicht über 
marktbeherrschende Unternehmen auf die Entflech- 
tung und potenziert die Schwierigkeiten noch deut- 
lich, indem sie den kaum zu führenden Nachweis 
eines maßgeblichen Ursachenzusammenhanges zwi- 
schen Mißbrauch und der jeweils bestehenden Wett- 
bewerbsstruktur verlangt. 

Abgesehen von den Schwierigkeiten der praktischen 
Ermittlung und dem damit verbundenen Zeit- und 
Kostenaufwand der Kartellbehörde wäre wohl auch 
die Feststellung der Strukturbedingtheit des Miß- 
brauchs kaum noch justiziabel, so daß der Einsatz 
des Instruments für die Wirtschaft weitgehend un- 
vorhersehbar bliebe. Angesichts der Unbestimmt- 
heit des Tatbestandes müssen auch die wettbewerb- 
lichen Risiken einer administrativen Struktursteue- 
rung gesehen werden. 

In der Praxis kann davon ausgegangen werden, daß 
einerseits jeder mißbräuchlichen Verhaltensweise 
wie allen anderen Unternehmensstrategien auch 
strukturelle Ursachen zugrunde liegen und daß es 
andererseits kaum je strukturelle Bedingungen ge- 
ben wird, die gleichsam einen Zwang zum Miß- 
brauch entfalten. 

Es fragt sich daher, nach welchem Kriterium inner- 
halb des weiten Spektrums zwischen einfacher Be- 
dingtheit und unausweichlichem Druck die Maß- 
geblichkeit des Ursachenzusammenhangs bestimmt 
werden soll. Die Kommission leitet diesen für die 
Eingriffsvoraussetzungen entscheidenden Maßstab 
letztlich aus den Rechtsfolgen ab, indem sie die Ent- 
flechtung zum Zuge kommen läßt, wenn die verhal- 
tensbezogenen Sanktionen der geltenden Miß- 
brauchsaufsicht versagen. Damit wird im Endeffekt 
die Entflechtung voll auf das Gleis der Mißbrauchs- 
aufsicht geschoben, die insoweit erweiterte Sank- 
tionsmöglichkeiten erhält, als dies zur Sicherung 
wettbewerblicher Bedingungen erforderlich er- 
scheint. Zugleich gerät die Entflechtung in die Nähe 
einer vergangenheitsorientierten Sanktion; ihre ei- 
gentlich zukunftsorientierte wettbewerbspolitische 
Zielsetzung verliert damit an Gewicht. 

Bereits die vorsichtigen Hinweise der Monopolkom- 
mission auf mögliche Anwendungsfälle machen 
deutlich, welche Komplikationen sich in der Rechts- 
und Verwaltungspraxis ergeben werden. So führt 
die Kommission einerseits zur Preismißbrauchsauf- 
sicht zu Recht aus, daß wegen der konzeptionellen 
Schwierigkeiten der Bestimmung des wettbewerbs- 
analogen Preises auf vermachteten Märkten eine 
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sehr zurückhaltende Handhabung der Mißbrauchs- 
kontrolle von Ausbeutungspraktiken angezeigt sei. 
Andererseits spricht nach ihrer Auffassung vieles 
dafür, daß ein strukturbedingter Mißbrauch gerade 
im Bereich des Ausbeutungsmißbrauchs bei beson- 
ders hoher Marktanteilskonzentration zu finden sei. 

24 . Mit ihren Überlegungen zur Durchführung von 
Entflechtungsmaßnahmen hat die Monopolkommis- 
sion einen weiteren kritischen Bereich angespro- 
chen, der die Effizienz einer etwaigen Entflech- 
tungsregelung entscheidend mitbestimmt (Tz. 745 ff.). 
Die Kommission hält die Durchführungsprobleme der 
vorgeschlagenen Regelung im Prinzip für lösbar. 
Verhältnismäßig leicht erreichbar sei insbesondere 
die Auflösung personeller und finanzieller Kontroll- 
beteiligungen sowie — als eigenständige Maßnah- 
me — die Beschränkung gewerblicher Schutzrechte 
durch Zwangslizensierung. Auch die Entflechtung 
verbundener Unternehmen — insbesondere durch 
Verkauf oder Ausgründung von Tochterunterneh- 
men, deren Geschäftsanteile anschließend an die 
Anteilseigner der Muttergesellschaft verteilt wer- 
den — sei zumindest mit flankierenden, die Wirt- 
schaftlichkeit der Unternehmen sichernden Aufla- 
gen möglich; die Aufspaltung von Einzelunterneh- 
men käme dagegen kaum in Frage. Was die verfas- 
sungsrechtliche Lage anbelangt, betont die Kommis- 
sion, daß Entflechtungsmaßnahmen, auch im Wege 
des Verkaufs durch die Anteilseigner verfassungs- 
konform seien und insbesondere auch nicht mit der 
Eigentumsgarantie nach Artikel 14 Grundgesetz kol- 
lidieren. 

Die sich in diesem Zusammenhang stellenden Pro- 
bleme, vor allem die Frage flankierender gesell- 
schaftsrechtlicher und steuerpolitischer Maßnah- 
men, bedürfen nach Auffassung der Bundesregierung 
im einzelnen noch einer eingehenden Prüfung. 

Wie die Praxis der Fusionskontrolle bei der Auflö- 
sung von Unternehmenszusammenschlüssen zeigt, 
kann der an sich rasch und in einem Vorgang durch- 
führbare Verkauf eines Unternehmens an der man- 
gelnden Kooperationswilligkeit der betroffenen Un- 
ternehmen sowie mangels geeigneter Käufer leicht 
scheitern. Gerade bei größeren Objekten wird schon 
aus Finanzierungsgründen, vor allem aber auch aus 
wettbewerblichen Aspekten der Kreis möglicher Er- 
werber zumeist sehr klein. Denn die Erwerbsinter- 
essenten sind gewöhnlich auf denselben oder be- 
nachbarten Tätigkeitsfeldern des zu entflechtenden 
Unternehmens als aktuelle oder potentielle Kon- 
kurrenten tätig, so daß die Entflechtung neue Kon- 
zentrationsprobleme schaffen kann. Für eine effi- 
ziente Handhabung des Instruments sind daher die 
von der Monopolkommission erwähnten sog. Pro- 
rata-Lösungen, die eine wettbewerbspolitisch er- 
wünschte Streuung der Kapitalanteile an den ent- 
flochtenen Unternehmensteilen herbeiführen kön- 
nen, von ganz wesentlicher Bedeutung. Das hierzu 
erforderliche Verteilungsverfahren, das im Prinzip 
eine Spaltung des Entflechtungsobjekts durch Aus- 
gründung von rechtlich selbständigen Tochterunter- 
nehmen vorsieht, an denen wiederum die Anteils- 
eigner der Muttergesellschaft unmittelbar beteiligt 


werden, kollidiert jedoch weitgehend mit dem gel- 
tenden Gesellschaftsrecht. So läßt das deutsche Ak- 
tienrecht nach dem Prinzip der Kapitalerhaltung den 
Erwerb eigener Aktien durch eine AG nur sehr be- 
grenzt zu. Dasselbe gilt für die — im Rahmen der 
Verteilung eines Bilanzgewinnes oder im Zuge einer 
Kapitalherabsetzung grundsätzlich mögliche — Zu- 
wendung von Aktien einer Tochtergesellschaft an 
die Anteilseigner der Muttergesellschaft. 

Eine effiziente Verwirklichung des Pro-rata-Kon- 
zepts setzt daher eine gesellschaftsrechtliche Rege- 
lung der Unternehmensspaltung voraus, die vor al- 
lem die Probleme der Rechtsnachfolge sowie des 
Gesellschafter- und Gläubigerschutzes zu lösen hät- 
te. Erste Lösungsansätze hierzu sind in dem Entwurf 
einer „EG-Richtlinie betreffend die Spaltung von 
Aktiengesellschaften" vorgesehen. Der Ausgang der 
Beratungen in den zuständigen Gremien der Euro- 
päischen Gemeinschaften ist jedoch noch weitge- 
hend offen. Die Frage einer Gesetzgebungsinitiative 
zur Regelung der Unternehmensspaltung im deut- 
schen Gesellschaftsrecht stellt sich daher in abseh- 
barer Zeit nicht. 

Auch die steuerlichen Konsequenzen sind für Ent- 
flechtungsvorgänge von wesentlicher Bedeutung. 
Uber die verkehrssteuerlichen Abgaben, insbeson- 
dere die Grunderwerbsteuer, hinaus ist vor allem 
die ertragsteuerliche Seite zu berücksichtigen. Die 
Ausgliederung wie die Veräußerung von Unterneh- 
mensteilen führt gewöhnlich zur Aufdeckung stiller 
Reserven, die der Einkommen- und Körperschaft- 
steuer unterworfen sind. Zwar gestattet das gelten- 
de Recht zum Teil, eine sofortige Gewinnrealisie- 
rung zu vermeiden, jedoch nur unter ganz bestimm- 
ten Voraussetzungen. So können nach Abschnitt 35 
der Einkommensteuerrichtlinien bei der Ersatzbe- 
schaffung von Wirtschaftsgütern, die infolge eines 
hoheitlichen Eingriffs aus dem Betriebsvermögen 
ausgeschieden sind, die stillen Reserven auf Ersatz- 
wirtschaftsgüter übertragen werden. Eine steuer- 
neutrale Übertragung von Gewinnen aus der Ver- 
äußerung von Beteiligungen auf abnutzbare beweg- 
liche Wirtschaftsgüter, Gebäude oder auf Anteile 
an Kapitalgesellschaften ist auch nach § 6 b Einkom- 
mensteuergesetz und § 4 Auslandsinvestitionsgesetz 
möglich; für die Übertragung auf Anteile an Ka- 
pitalgesellschaften ist Voraussetzung, daß die Inve- 
stitionen bestimmten volkswirtschaftlich erwünsch- 
ten Zwecken dienen. Angesichts des begrenzten An- 
wendungsbereichs dieser Sonderregelungen stellt 
sich jedoch die Frage, ob etwaige kartellbehördlich 
angeordnete Entflechtungsmaßnahmen einer steuer- 
lich-rechtlichen Flankierung bedürfen, um die Steu- 
erneutralität — etwa durch Begünstigungen bei der 
Rücklagenbildung, Eigenkapitalerhöhung oder durch 
Tarifkorrektur — möglichst sicherzustellen. 

25 . Zur Entflechtung des bankfremden Beteiligungs- 
besitzes von Kreditinstituten sowie von Verbindun- 
gen zwischen verschiedenen Energieträgern hat die 
Monopolkommission empfohlen, spezialgesetzliche 
Regelungen vorzusehen, denen Sektorenuntersu- 
chungen über Notwendigkeit und Zweckmäßigkeit 
durch das Bundeskartellamt vorausgehen sollten. 
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Angesichts der wettbewerblichen Probleme, die sich 
aus den gebündelten Einwirkungsmöglichkeiten der 
Banken auf Grund von Anteilsbesitz, Vollmacht- 
stimmrecht und Aufsichtsratsmandaten ergeben, 
prüft die Bundesregierung derzeit, ob im Rahmen 
der geplanten Novellierung des Kreditwesengesetzes 
eine Begrenzung des bankfremden Anteilsbesitzes 
vorgesehen werden soll. Die Bundesregierung ist mit 
der Monopolkommission der Ansicht, daß eine sol- 
che Regelung wegen ihrer bankenspezifischen Aus- 
richtung sachgerecht nur im Zusammenhang mit 
dem Bankrecht erfolgen kann. Allerdings wird bei 
der konkreten Ausgestaltung auf eine genaue Ab- 
stimmung mit den kartellrechtlichen Vorschriften 
zu achten sein, um auch weiterhin die Fusionskon- 
trolle im Bankenbereich voll zur Geltung bringen zu 
können. 

Die von der Monopolkommission angeregte Ermäch- 
tigung des Bundeskartellamtes, zur Vorbereitung 
von einzelnen branchenspezifischen Entflechtungs- 
regelungen außerhalb des GWB Sektorenuntersu- 


chungen vorzunehmen, erscheint der Bundesregie- 
rung nicht zweckmäßig. Der Gesetzgeber hat die 
Frage des Regelungsbedarfs sowie der Angemessen- 
heit und Geeignetheit der Entflechtung autonom zu 
prüfen. Er wird die hierzu etwa erforderlichen Un- 
tersuchungen ohnehin im Rahmen seines Ermessens 
veranlassen und diese Aufgabe einer je nach Lage 
des Falles ihm besonders geeignet erscheinenden 
Institution übertragen. 

Was den Energiesektor angeht, so sind mit der von 
der Bundesregierung initiierten 4. Kartellgesetzno- 
velle auch im Bereich der Versorgungswirtschaft 
die wettbewerblichen Instrumente verbessert wor- 
den. Die Notwendigkeit einer besonderen Entflech- 
tungsregelung für diesen Sektor sieht die Bundesre- 
gierung derzeit nicht. Die Bundesregierung wird 
darüber hinaus — dem Auftrag des Deutschen Bun- 
destages entsprechend (siehe Entschließungsantrag 
Nr. 2 in Drucksache 8/3690, S. 3) — über die Erfah- 
rungen mit den neuen Vorschriften der GWB-No- 
velle in diesem Bereich gesondert berichten. 
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